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经济学的分析方法随着“芝加哥学派”的兴盛渗透进
法学的各个角落，交易成本、外部性、信息不对称等正改
变法学的知识结构。虽然对各个部门法的经济分析已经硕
果累累，但是在国际私法领域，经济分析方法的运用仍不
多，许多基础性的研究有待开展，例如对意思自治选择法
律的经济分析。无疑，对意思自治选择法律进行经济分析
对于人们更深入地理解和运用意思自治原则乃至国际私法
是有好处的。当事人意思自治选择法律包括以下两个方面： 
一、当事人意思自治选择一国国内法 
当事人意思自治选择一国国内法。因为当事人只需选
择法律，就无需考虑寻找交易对象的搜寻成本，只需就谈
判成本和执行成本予以估量。 
理论上，当事人就法律选择条款进行谈判时，他们会
根据自身的偏好选择符合自身预期收益的条款。在这种自
愿交易的情形下，资源将得到“最佳”之运用。作为理性
经济人的当事人最熟悉自身的情况，他们完全可以作为自
己案件的“法官”。意思自治选择法律符合当事人的预期利
益，使法律适用具有稳定性、可预见性和一致性。据此，
法院不应当过多地干预当事人的法律选择自由。 
然而，上述推论是建立在信息完全、不存在外部性、
完全竞争的市场的假设上，这三个条件是缺一不可的。但
是在现实世界中这些条件能否得到满足呢？可以从以下两
个方面考察。 
一方面，在跨国交往中，当事人可以对不同国家的法
律作出选择，他们既可以选择自己所熟悉的本国法，也可
以选择中立的第三国法。而法律并不是由无数法律条文机
械地堆积而成的，它有内在的逻辑结构，要理解某一条款
中的某一概念可能需要对相关的法律条文、整个法律体系
乃至立法的历史背景有一个清晰的认识。有几个人的知识
能渊博到对本国的法律体系有全面深入的理解，更何况是
面对不熟悉的他国法呢！可见，当事人在进行法律选择时
基本上是处于信息不完全状态的，他们对所选择的法律条
文的含义可能只停留于文字表面，并未领悟其内涵。其次，
当事人选择的法律可能会被法院认为是违反法院地的公共
秩序，会给法院地带来了负外部性，促使法院启用公共秩
序保留制度这个“安全阀”排除当事人所选择的法律。公
共秩序保留制度是对那种认为法律选择不会给法院地带来
外部性的观点的有力批驳。以上两个反证的存在说明在具
体个案中，当事人意思自治选择法律时是处于信息不完全
以及会给法院地带来负外部性的境地。因此自然而然的一
个推论就是当事人意思自治选择法律不可能达到对资源的
“最优”配置。 
另一方面，由于合同的不完备性，当事人不能完全预
料到选择法律后将会碰到的所有情况。这种不确定性就增
加了法律选择的成本和风险。合同法的一个功能是提供有
效默示条款，填补合同缺口。但是由于在一国国内并不存
在对判决的承认与执行问题。因此，合同法并未考虑到判
决承认与执行的成本，没有为这一缺口提供有效的默示条
款。而一般认为判决的承认与执行问题是一个“囚徒困境”
的博弈模式，各国在该问题上以“背弃”为主导策略。这
也就意味着当事人在内国取得的判决很可能在外国得不到
承认与执行，当事人有投入而无任何产出，这将极大地打
击人们进行国际交往的积极性。而这一切只能依赖于国家
就判决的承认与执行问题开展合作，这却又是一个复杂的
博弈过程。显然在此，当事人是无法参与国家间的博弈，
以个人的理性要对判决的承认与执行的成本进行适当的预
测是基本不可能的。 
综合上述两个方面的考虑，可见当事人意思自治选择
法律过程中存在着很高的交易成本，而又由于其自身条件
的限制并不能很好地预测，面对着高昂的交易成本当事人
意思自治选择法律的热情自然会受到影响。  
二、当事人意思自治选择国际统一实体法 
随着全球化进程的加快，为了清除市场流通的障碍，
国际社会联合起来制定国际统一实体法的热情日渐高涨。
跨国交往与纯粹的国内交往不同，它有自身的特点。一般
来说，一国的国内法是根据国内交往的特点而制定的。因
此，用国内法来解决跨国交往中产生的纠纷就会出现不适
应性。而且，选择国际统一实体法还能避免法律冲突的发
生。因此，在跨国交往中当事人根据意思自治选择国际统
一实体法是当事人的最优选择。 
由于国际统一实体法的创制一般是建立在共同同意的
基础上，它的制定成本与国内法相比是相当高的，这也就
是为什么当前国际统一实体法的供给存在严重不足的原
因。加上国际社会的“无政府状态”，不存在一个超乎于国
家权威之上的“国际政府”来适用和执行国际统一实体法。
而这一切只能依赖于各国的国内法庭或者仲裁机构。同时，
由于信息不对称性，各个缔约国对约文有不同的理解，特
别是发展中国家，缺少精通国际交往的专门人才。这些因
素综合起来考量，上述最优状态的达到需以供给充分、信
息充分为前提，否则高昂的成本会阻碍这一最优的实现。
因此，上文所说的最优应该加上一个限定词“理想主义的”。 
 
